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RESUMO 
 
O presente trabalho ambiciona incursionar no palpitante tema da dignidade da pessoa humana 
no universo da diversidade sexual, à luz da teoria crítica dos direitos humanos. Sob tal enfoque, 
podemos afirmar que vivemos em uma sociedade injusta, onde há relações assimétricas de 
poder, o que se traduz em relações de subordinação, exclusão e exploração. O problema de 
pesquisa diz com a forma pela qual o reconhecimento de direitos na construção do gênero e as 
garantias constitucionais são protegidos, de maneira eficaz, em conformidade com as decisões 
tomadas no âmbito dos Tribunais Superiores. O caminho percorrido nesse estudo perpassa por 
aspectos históricos relevantes que fizeram do pluralismo político princípio indissociável da 
dignidade da pessoa humana; avalia a discriminação dos diferentes, de forma lícita e ilícita; 
analisa a discriminação por orientação sexual, até atingir o crescente reconhecimento de 
direitos. Por fim, sugere-se a implementação de políticas públicas e ações afirmativas 
específicas, notadamente a elaboração de leis que assegurem direitos específicos condizentes 
com a manifestaçaõ de cada um, a fim de coibir a nefasta prática discriminatória suportada 
pelas vítimas de preconceitos relacionados à orientação sexual. Esta explanação tem como 
metodologia de pesquisa a dedutiva, como metodologia de abordagem a qualitativa, e como 
técnica de pesquisa a documental. 
 
Palavras-chave: Diversidade sexual. Reconhecimento de direitos. Políticas públicas. 
Implementação. 
 
ABSTRACT 
 
This paper aims to address the throbbing theme of human dignity in the universe of sexual 
diversity, in the light of the critical theory of human rights. From this point of view, we can 
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say that we live in an unjust society, where there are asymmetrical relations of power, which 
translates into relations of subordination, exclusion and exploitation. The research problem is 
how the recognition of rights in gender construction and constitutional safeguards are 
effectively protected in accordance with decisions taken by the High Courts. The path taken 
in this study goes through relevant historical aspects that made political pluralism an 
inseparable principle of the dignity of the human person; assesses the discrimination of the 
different, lawfully and illicitly; It analyzes discrimination on the grounds of sexual orientation 
until it reaches the growing recognition of rights. Finally, it is suggested the implementation 
of public policies and specific affirmative actions, notably the elaboration of laws that assure 
specific rights consistent with the manifestation of each one, in order to curb the harmful 
discriminatory practice supported by the victims of sexual orientation prejudice. The deductive 
research methodology, as a qualitative approach methodology, and as a documentary research 
technique. 
 
Keywords: Sexual diversity. Recognition of rights. Public policies. Implementation. 
 
1. INTRODUÇÃO  
Sob o enfoque da teoria crítica dos direitos humanos podemos afirmar que vivemos em 
uma sociedade injusta, onde há relações assimétricas de poder, o que se traduz em relações de 
subordinação, exclusão e exploração. A teoria crítica abordada no presente artigo trabalha, 
exatamente, com a categoria de deveres autoimpostos nas lutas sociais pela dignidade – não 
de direitos abstratos nem de deveres passivos que são impostos externamente às lutas e 
compromissos – e tem a atenção voltada para a realidade concreta em que vivemos.  
É de fácil percepção o enfraquecimento da teoria tradicional quando verificamos que 
os direitos humanos não são universais, assim como o seu acesso, já que estes são negados a 
alguns sujeitos e grupos. Nesse aspecto, a teoria crítica difere da teoria tradicional, já que se 
detém no “quê” são os direitos. Para os que a defendem, trata-se de algo já alcançado que não 
tem por que ser objeto de maior investigação, nem, é claro, de contextualização histórica, 
social, cultural ou política. 
Estamos diante de um contexto social, econômico, político e cultural no qual se vê uma 
paralisação das medidas interventoras por parte do Estado. Sob o aspecto social,  a falta de 
medidas eficazes que protejam as vítimas que sofrem preconceitos pela respectiva orientação 
sexual é tema de bastante relevância, uma vez que medidas precisam ser tomadas para inibir 
tais práticas discriminatórias e nefastas.  
O objetivo deste trabalho, que tem como metodologia de pesquisa a dedutiva, como 
metodologia de abordagem a qualitativa, e como técnica de pesquisa a documental, é perquirir, 
à luz das normas legais e constitucionais se o âmbito de proteção dos indivíduos que buscam 
a identidade de gênero de acordo com suas mais íntimas pretensões, com base no postulado 
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supremo da dignidade da pessoa humana, está resguardado no arcabouço jurídico, conforme 
se vem decidindo nos Tribunais Superiores do Brasil.  
A construção do gênero representa fenômeno sociocultural e exige abordagem 
multidisciplinar, a fim de conformar uma realidade ainda impregnada por preconceitos e 
estereótipos aos valores e às garantias constitucionais. É dizer, há diferenças quanto ao sexo 
anatômico-biológico, à orientação sexual e à identidade de gênero que precisam ser melhor 
compreendidas para que o direito à diversidade sexual não ceda lugar à discriminação por 
gênero e orientação sexual.  
No âmbito internacional, a preocupação com vários aspectos da discriminação fundada 
em gênero e orientação sexual levou as Nações Unidas a aprovar uma resolução na qual 
solicita um estudo ao Alto Comissariado das Nações Unidas para os Direitos Humanos 
(ACNUDH) sobre práticas discriminatórias e os imperativos do direito internacional sobre o 
tema.1  
Por sua vez, o Conselho de Direitos Humanos apresentou à Assembleia Geral da ONU, 
em novembro de 2011,  um relatório sobre leis discriminatórias de práticas e atos de violência 
contra indivíduos em razão de orientação sexual e identidade de gênero2, no qual se destaca a 
inquietação das Nações Unidas com a falta de providências para assegurar reconhecimento 
legal à identidade das pessoas transgênero, in verbis: 
 
The Human Rights Committee has expressed concern regarding lack of arrangements 
for granting legal recognition of transgender people’s identities. It has urged States to 
recognize the right of transgender persons to change their gender by permitting the 
issuance of new birth certificates and has noted with approval legislation facilitating 
legal recognition of a change of gender. 3 
No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF), o Superior Tribunal de Justiça (STJ) e 
o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) já ofereceram respostas às demandas propostas para 
conferir direitos aos transexuais, respectivamente, no sentido de que: i) é possível mudar o 
sexo no registro civil sem a necessidade de a pessoa fazer cirurgia de mudança de sexo e sem 
                                                          
1 Disponível em: https://nacoesunidas.org/conselho-de-direitos-humanos-da-onu-adota-resolucao-pedindo-
fim-da-homofobia/. Acesso em: 28 ago. 2018. 
2 Disponível em: https://www.ohchr.org/documents/issues/discrimination/a.hrc.19.41_english.pdf. Acesso 
em: 28 ago. 2018. 
3 O Comitê de Direitos Humanos expressou preocupação com a falta de mecanismos para garantir o 
reconhecimento legal das identidades das pessoas transgênero. Instou os Estados a reconhecerem o direito das 
pessoas transgênero de mudarem seu gênero, permitindo a emissão de novas certidões de nascimento, 
objetivando, com a aprovação da legislação, facilitar o reconhecimento legal da mudança de gênero. (tradução 
nossa) 
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autorização judicial; ii) o próprio registro civil – regulado pela Lei de Registros Públicos e 
fonte primária de toda a identidade civil – deve se conformar ao nome e ao gênero que as 
pessoas desenvolvem, e não àqueles definidos por outrem após o nascimento; e iii) a expressão 
“cada sexo”, mencionada no art. 10, § 3º, da Lei nº 9.504/974, refere-se ao gênero, e não ao 
sexo biológico. 
A despeito disso, ainda temos uma sociedade marcada pela homofobia, sentimento 
de medo, aversão ou ódio irracional aos homossexuais, o que explica o fato de o Brasil ser o 
país onde ocorrem mais homicídios de homossexuais. Portanto, é premente a adoção de 
políticas públicas e ações afirmativas específicas destinadas a assegurar, de forma concreta, 
os direitos fundamentais inerentes à diversidade sexual com o fim de combater a 
discriminação, além de reconhecer e resguardar a identidade de gênero manifestada por todos 
que se encontram em situação de vulnerabilidade. 
Como medida eficaz contra as práticas discriminatórias e nocivas relacionados ao 
gênero podemos citar a criminalização da homofobia, sem esquecer que a construção de um 
autêntico Direito de Diversidade não pode ser relegado ao papel de meros recursos dialéticos 
no marco da elaboração das normas técnicas da Lei antidiscriminatória. 
 
2. PREMISSAS TEÓRICAS  
Inicialmente, para falarmos de direitos humanos, é necessária a abordagem sobre a  
“abertura de processos de luta pela dignidade humana”. Isso exige que não desconsideremos 
os conflitos e as lutas que conduziram à existência de um determinado sistema de garantias 
dos resultados das lutas sociais, porquanto é a partir da inserção em tais conflitos que se 
assume o compromisso e o dever com os demais, como o objetivo de conseguir um acesso 
igualitário aos bens necessários para uma vida digna. 
 
2.1 OS DIREITOS HUMANOS COMO PROCESSOS DE LUTA PELA DIGNIDADE NA 
PERSPECTIVA DA TEORIA CRÍTICA 
Quando conceituamos, incialmente, os “direitos” humanos corremos o risco de “nos 
esquecer” dos conflitos e lutas que conduziram à existência de um determinado sistema de 
garantias dos resultados das lutas sociais e não a outro diferente. Se, contudo, em lugar dos 
                                                          
4 Lei nº 9.504/97 
Art. 3º [...] 
§ 3o  Do número de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligação preencherá o 
mínimo de 30% (trinta por cento) e o máximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo. 
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direitos, partirmos da assunção de compromissos e deveres que surgem das lutas pela 
dignidade, os conflitos e as práticas sociais sempre estarão presentes em nossa análise. 
Consoante Herrera Flores, é a partir de nossa inserção em tais conflitos que vamos assumir 
compromissos e deveres com os demais, como o objetivo de conseguir um acesso igualitário 
aos bens necessários para uma vida digna (HERRERA FLORES, 2009). 
A teoria crítica dos direitos humanos busca compreender tanto as situações de 
discriminação como a base sistêmica ou estrutural que elas produzem (GALLARDO, 2016), 
razão pela qual a referida teoria atende às tensões da estrutura social, que determinam as 
mutações históricas (DOLTONOVICH, 2012). Nesse contexto, indaga-se: o que são direitos 
humanos? Tais direitos foram conquistados de uma vez por todas ou estamos apenas diante de 
práticas para o acesso aos bens?  
A perspectiva tradicional e hegemônica dos direitos confunde os planos da realidade 
e das razões, como se observa na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948. De 
fato, o Preâmbulo da Declaração diz, a princípio, que os direitos humanos devem ser 
entendidos como um ideal a ser conseguido, para, em seguida, nos artigos 1.º e 2.º, abordar 
uma realidade já alcançada, não um “ideal a conquistar”. 
Na verdade, estamos diante de uma lógica bastante simplista que, contudo, tem 
consequências muito importantes, pois conduz a uma concepção “a priori” dos direitos 
humanos e não que realmente representa. De um modo atento, podemos perceber que essa 
lógica nos faz pensar que temos os direitos mesmo antes de ter as capacidades e as condições 
adequadas para poder exercê-los.  
Assim, os que lutam por eles acabam desencantados, pois, apesar da afirmação de 
que há direitos, a maioria das pessoas não pode exercê-los por falta de condições materiais 
para tanto, como se observa no tratamento conferido aos que fazem parte do universo da 
diversidade sexual. Portanto, a grande problemática não é de como um direito se transforma 
em direito humano, mas sim como um “direito humano” consegue se transformar em direito, 
ou seja, como consegue obter a garantia jurídica para sua melhor implantação e efetividade. 
No contexto em que vivemos podemos afirmar que os direitos humanos necessitam 
ser reinventados, pois parece que foram reduzidos, de um lado, à mera retórica conservadora, 
que serve, sobretudo, para justificar o injustificável ao invés de resolver os problemas 
concretos da humanidade; e, de outro, como uma proposta utópica dirigida a fazer justiça às 
pessoas ante as falácias de ditadores e aproveitadores (HERRERA FLORES, 2009). 
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Segundo Max Horkheimer (2003), a contínua subversão das relações sociais, que 
resulta diretamente dos desenvolvimentos econômicos e atinge sua expressão mais próxima 
no surgimento da classe dominante, afeta não apenas os ramos isolados da cultura, mas 
também os conceitos decisivos. 
Enfim, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do 
Estado democrático de direito, o constituinte reconheceu “que é o Estado que existe em função 
da pessoa humana, e não o contrário, já que o ser humano constitui a finalidade precípua, e 
não o meio da atividade estatal”. Assim, “o ponto de partida para qualquer reflexão sobre a 
constituição, e sobre qualquer desenvolvimento de uma Constituição liberal, seria o homem e 
sua dignidade” (MENDES, 2013, p. 104). 
 
2.2 DO PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SUA INDISSOCIÁVEL 
VINCULAÇÃO DO PLURALISMO POLÍTICO: DIREITO À DIFERENÇA 
A dignidade da pessoa humana, além de ser “um conceito multifacetado, que está 
presente na religião, na filosofia, na política e no direito”, constituindo um valor fundamental, 
é um princípio constitucional que serve “tanto como justificativa moral quanto como 
fundamento jurídico-normativo dos direitos fundamentais” (BARROSO, 2012, p. 63-64), e 
não um direito fundamental autônomo.  
Por ser um princípio fundamental, consagrado no art. 1º, inciso III, da Constituição 
Federal Brasileira,5 a dignidade da pessoa humana tem por fim assegurar ao homem um 
mínimo de direitos que devem ser observados pela sociedade e pelo poder público, de maneira 
que venha a preservar a valorização do indivíduo, pois, além de fornecer parte do significado 
nuclear dos direitos fundamentais, “exerce a função de um princípio interpretativo, 
particularmente na presença de lacunas, ambiguidades e colisão entre os direitos – ou entre 
direitos e metas coletivas –, bem como no caso de desacordos morais” (BARROSO, 2012, p. 
111).  
Analisando historicamente, ainda que de forma breve, a ideia de igualdade e dos 
direitos fundamentais, podemos observar que o princípio da dignidade da pessoa humana se 
entrelaça com o pluralismo político como objeto de luta há bastante tempo. Vejamos. 
                                                          
5 Constituição Federal 
Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito 
Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: [...] III – a dignidade da 
pessoa humana. 
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Desde a era liberal, os imperativos de sobrevivência concebidos na pré-história e os 
direitos divinizatórios dos monarcas, existentes na Antiguidade, cederam lugar ao respeito aos 
direitos humanos como essência do poder político. Nas lições de Bobbio (2004), a relação 
política foi encarada de modo diferente, passando-se da prioridade dos deveres dos súditos à 
prioridade dos direitos dos cidadãos, não mais predominante do ângulo do soberano, mas, sim, 
daquele do cidadão.  
Nos séculos XVI e XVII – os quais testemunharam as guerras civis e religiosas na 
França e na Alemanha, além da dimensão histórica da Carta Magna do rei João Sem Terra, 
culminando na assinatura da Petition of rights (1629) –, o homem viu seus direitos individuais 
serem reconhecidos.  
Entretanto, a despeito do progresso tecnológico observado na Segunda Revolução 
Industrial, os ideais revolucionários do século XVIII não impediram a consolidação de um 
regime capitalista imperialista e a exploração do homem pelo próprio homem, marca 
registrada do século XIX. Em meio a várias injustiças, surgiu o constitucionalismo social, 
consolidado pela Carta Alemã de Weimar, de 1919. Prevalecia, nesse período, a luta pela 
igualdade no seio da Revolução Francesa. 
Os direitos de primeira geração, ligados à expressão das liberdades individual e 
política, assumiram nova configuração e deram origem aos direitos de segunda geração, 
alterando as matizes do direito anteriormente consagrado. Assim, nasceram os direitos sociais 
e econômicos ligados à igualdade.  
Após meio século, surgiu um novo constitucionalismo cuja essência alterou, 
consideravelmente, o conceito do princípio da igualdade, que passou a significar o princípio 
da dignidade da pessoa humana. O conteúdo normativo se sedimentou, então, nas várias faces 
e diferenciações da humanidade, especialmente na defesa dos hipossuficientes e das minorias 
étnicas e sociais. 
Atualmente, compreende-se a igualdade procedimental como uma igualdade 
aritmeticamente inclusiva para viabilizar que um número crescente de pessoas possa participar 
da produção de políticas públicas do Estado e da sociedade. A preocupação volta-se para o 
respeito aos direitos humanos em função das particularidades individuais e coletivas dos 
diferentes grupamentos humanos, os quais se distinguem por fatores como origem, sexo, 
orientação sexual, raça, idade, sanidade etc.  
Dessarte, o pluralismo político foi alçado à condição de princípio indissociável da ideia 
de dignidade humana, a exigir do Estado e da sociedade a proteção de todos os que se 
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encontram em situação diferente, considerando os aspectos supramencionados. Vale dizer, o 
paradigma do Estado democrático de direito é justamente a noção de pluralismo que tem por 
pressuposto a admissão de respeito e proteção a projetos de vida distintos daqueles 
considerados como padrão pela sociedade em sua maioria.  
O modelo de pluralismo, tal como postulado por Häberle, “implica basicamente a 
‘abertura’ do sistema constitucional: ‘suas teorias e doutrinas, suas interpretações e intérpretes 
– sobretudo em nível de direitos fundamentais –, e sua inerente dogmática jurídica, junto com 
seu posterior desenvolvimento”. Referido modelo afetou diretamente os ordenamentos 
jurídicos, sobretudo o seu sistema de fontes, situação esta que, metaforicamente, passou a ser 
considerada como “transbordamento das fontes do direito” (HÄBERLE, 2012, p. 22). 
Pois bem. Assim como o pluralismo político, os direitos fundamentais também estão 
intrinsecamente relacionados com o princípio democrático. Nos ensinamentos de Sarlet (2010, 
p. 61), “a positivação e a garantia do efetivo exercício de direitos políticos (no sentido de 
direitos de participação e conformação do status político) podem ser considerados o 
fundamento nacional da ordem democrática e, neste sentido, parâmetro de sua legitimidade”. 
Consoante Luño (2012): 
[...] a superação do âmbito de referência estatal, produto da nova ordem de relações 
internacionais, foi traduzida em fontes que expressam uma supraestatalidade 
normativa [...]. De forma paralela, produziu-se a ampliação de competências 
normativas por parte dos entes sociais intermediários, situados entre o cidadão e o 
poder estatal. Hoje, assiste-se a um fenômeno de infraestatalidade normativa 
manifestado no pluralismo de determinação de fontes jurídicas. (LUÑO, 2012, p. 26) 
Carducci (2003), ao trazer subsídios que, de alguma forma, nos levam a refletir sobre a (re)construção 
de um projeto de civilização contido na vertente constitucional do Estado, afirma ser necessária  
[...] uma análise antropológica comparativa, ou de uma investigação intercultural, que 
nos restitua uma imagem articulada e diferenciada da modernidade, dos conflitos entre 
culturas opostas e dos condicionamentos mútuos que são produzidos nesta 
modernidade, na tentativa de conciliar princípios antagônicos como o individualismo 
e o holismo, entre os valores universalistas do primeiro e os valores tradicionais ou 
autóctones do segundo. (CARDUCCI, 2003, p. 16) 
Em outras palavras, é imprescindível que uma cultura específica se adapte à modernidade a fim de 
construir representações que a justifiquem, diante de si mesma, quando comparada à cultura dominante. Um dos 
sinais mais eloquentes da atual conjuntura do sistema de direitos fundamentais no constitucionalismo 
democrático foi justamente o deslocamento de seu centro de gravidade, do postulado em seu caráter unitário ao 
seu significado pluralista.  
O direito à diferença, por exemplo, ultrapassa a dignidade da pessoa humana, pois contempla o direito 
à felicidade. Segundo Leal (2017, p. 333-334), 
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Ao assegurar participação política na esfera pública, a Constituição está tratando do 
direito à felicidade pública. Quando fala de liberdade, ela abre espaço para o direito à 
busca da felicidade. Ao tratar de direitos sociais ou demais itens que trazem segurança 
ao indivíduo, ela formula um convite à concretização do direito ao bem-estar objetivo. 
Ao vedar a tortura ou tratamentos degradantes, ela afirma também que não tolera 
prazeres sádicos. Quando fala de pluralismo, aceita que a sociedade fica melhor com 
a tolerância às minorias, pois tem seus debates enriquecidos por contrapontos 
necessários ao avanço da humanidade. O que fica claro, portanto, é que a Constituição 
Federal de 1988 está repleta de poros capazes de ampliar a felicidade coletiva. É uma 
combinação virtuosa.  
Nesse diapasão, o respeito à diferença no universo da diversidade sexual deve ser um 
esforço contínuo em uma sociedade plural que pressupõe o dissenso e a divergência no tocante 
a projetos de vida, refletindo-se no texto constitucional por meio de princípios contrários que 
concorrem entre si para reger determinada situação.  
Essa tendência à abertura no procedimento jurisdicional, mais que a plenitude do 
ordenamento jurídico, é uma forma de garantia da tutela das liberdades, haja visa que “o plano 
de direitos fundamentais implica reconhecer a abertura e a proteção jurisdicional das 
liberdades, assim como acolher formas de participação dinâmicas e ativas por parte dos 
interessados nos procedimentos tendentes à formação de atos jurídicos” (CARDUCCI, 2003, 
p. 27). 
 
3. DAS DIFERENTES FORMAS DE DISCRIMINAÇÃO  
Etimologicamente, a palavra “discriminação” remete à ideia da distinção com base em 
etnia, raça, gênero, idade, orientação sexual, nacionalidade, classe social, religião, deficiência 
etc. Nos escólios de Cruz (2009, p. 15), a discriminação é 
[...] toda e qualquer forma, meio, instrumento ou instituição de promoção da distinção, 
exclusão, restrição ou preferência baseada em critérios como a raça, cor da pele, 
descendência, origem nacional ou étnica, gênero, opção sexual, idade, religião, 
deficiência física mental ou patogênica, que tenha o propósito ou efeito de anular ou 
prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercício em pé de igualdade de direitos 
humanos e liberdades fundamentais nos campos político, econômico, social, cultural 
ou em qualquer atividade no âmbito da autonomia pública ou privada. 
Constitui essência do próprio sistema democrático garantir tratamento isonômico para o exercício dos 
direitos fundamentais do cidadão, independentemente de gênero, raça ou religião, pois, conforme o disposto no 
art. 5º, inciso I, da Constituição Federal, “homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos 
desta Constituição”.  
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O direito à igualdade perante a lei e na lei está diretamente relacionado ao valor intrínseco de cada 
indivíduo. Nas palavras do Ministro Luís Roberto Barroso (2012 apud LUÑO, 2012, p. 78),  
[...] isso implica na proibição de discriminação ilegítimas devido à raça, cor, etnia ou 
nacionalidade, sexo, idade ou capacidade mental (o direito à não discriminação) e no 
respeito pela diversidade cultural, linguística ou religiosa (direito ao reconhecimento) 
[...]. O valor intrínseco também leva a outro direito fundamental, o direito à integridade 
física e psíquica”, que, “na Europa e em muitos países da tradição do civil law, 
compreende o direito à honra pessoal e à imagem, bem como à privacidade.  
Muito se discute sobre as formas de discriminação existentes em nossa sociedade: 
lícita, quando compatível com o direito vigente, ou ilícita, quando advém de condutas humanas 
(ação ou omissão) que, em geral, resultam de um preconceito com base em raça, sexo, idade, 
opção religiosa, entre outros critérios. Vejamos.  
 
3.1 DISCRIMINAÇÃO LÍCITA 
O princípio da igualdade jurídica está consagrado no caput do art. 5º da Constituição 
Federal brasileira, nestes termos: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade 
do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade [...]”. Já a igualdade 
fática está prevista no art. 3º, inciso III, que assim dispõe: “Constituem objetivos fundamentais 
da República Federativa do Brasil: [...] erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as 
desigualdades sociais e regionais”. 
O princípio da igualdade fática tende a entrar em confronto com o da igualdade 
jurídica, porquanto a adoção de medidas voltadas à promoção da igualdade no plano dos fatos 
(ações afirmativas)6 pressupõe desigualdade de tratamento jurídico e esta tem como 
consequência a manutenção das desigualdades de fato. Nesse contexto, a adequação das 
normas válidas ao caso concreto se mostra indispensável para a aferição da legitimidade de 
medidas ou ações de cunho discriminatório.  
No direito comparado, a Suprema Corte americana é extremamente rigorosa no exame 
de qualquer critério de diferenciação, a exemplo da raça e do sexo. Como observa Silva (2001), 
o leading case nesse campo é Skiner versus Oklahoma, 313, U.S. 535, de 1942. 
                                                          
6 Segundo Marcelo Novelino (2017, p. 344), as ações afirmativas “consistem em políticas públicas ou programas 
privados desenvolvidos, em regra, com caráter temporário, visando à redução de desigualdades decorrentes 
de discriminações (raça, etnia) ou de hipossuficiência econômica (classe social) ou física (deficiência), por meio 
da concessão de algum tipo de vantagem compensatória de tais condições”. 
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No referido precedente, a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade “de lei 
estadual, de odiosa inspiração ‘lombrosiana’, que estabelecia a esterilização compulsória dos 
condenados reincidentes por crimes apenados com reclusão e que envolvessem torpeza moral 
(felonies involving moral turpitude)”, por entender que “o direito de procriar configura uma 
liberdade individual insubtraível e que, portanto, qualquer interferência legislativa em seu 
domínio somente pode justificar-se por motivos superiores, o que, à evidência, não ocorria na 
espécie” (SILVA, 2001, p. 96-97). 
Para que a igualdade jurídica atenda às exigências do princípio da dignidade da pessoa 
humana e da produção discursiva, não se impõe ao legislador o dever de tratar todos 
exatamente da mesma forma; ao contrário, a igualdade jurídica exige tratamento desigual a 
indivíduos, grupos, coisas ou situações essencialmente desiguais. É o caso, por exemplo, dos 
tratamentos diferenciados previstos pela própria Constituição brasileira em razão do gênero 
(arts. 143, § 2º, 40, § 1º, III, 2011, § 7º) e da capacidade física (arts. 40, § 4º, I, e 201, § 1º) ou 
econômica (art. 5º, LXXIV e LCXXVI, e 145, § 1º).7 
                                                          
7 Constituição Federal 
Art. 5º [...] 
LXXIV – o Estado prestará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos; 
[...] 
LXXVI – são gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei: 
[...] 
Art. 143. O serviço militar é obrigatório nos termos da lei. 
[...] 
§ 2º As mulheres e os eclesiásticos ficam isentos do serviço militar obrigatório em tempo de paz, sujeitos, 
porém, a outros encargos que a lei lhes atribuir. (Regulamento) 
Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, 
incluídas suas autarquias e fundações, é assegurado regime de previdência de caráter contributivo e solidário, 
mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, 
observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redação dada 
pela Emenda Constitucional nº 41, 19.12.2003) 
§ 1º Os servidores abrangidos pelo regime de previdência de que trata este artigo serão aposentados, 
calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na forma dos §§ 3º e 17: (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 41, 19.12.2003) 
[...] 
III – voluntariamente, desde que cumprido tempo mínimo de dez anos de efetivo exercício no serviço público 
e cinco anos no cargo efetivo em que se dará a aposentadoria, observadas as seguintes condições: (Redação 
dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15/12/98) 
[...] 
§ 4º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos 
abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os 
casos de servidores:  
I portadores de deficiência;  
Art. 145 [...] 
§ 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade 
econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a 
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3.2 DISCRIMINAÇÃO ILÍCITA 
Conforme já mencionado, a discriminação ilícita pressupõe a prática de conduta 
humana (ação ou omissão) que desrespeita o direito das pessoas em razão do gênero, idade, 
sexo,  práticas religiosas, nacionalidade etc. A violação dos direito fundamentais, por meio da 
discriminação, pode se manifestar de diferentes formas, especialmente, direta ou intencional 
e de fato.  
Na discriminação direta ou intencional, o agente pratica uma conduta da qual se 
depreende claramente o animus discriminatório, ou seja, o dolo correspondente à vontade de 
afrontar o direito e a integridade física ou moral de alguém (encontra-se tipificada nas Leis nº 
7.716/89 e 9.459/97). A seu turno, a discriminação de fato (“racismo inconsciente”) pressupõe 
a ignorância do discriminador, que não tem consciência do mal que provoca, podendo ocorrer 
tanto na esfera pública quanto na privada.  
Salvo exceções em que a prática discriminatória tem sido considerada presumida, o 
Judiciário brasileiro, mantendo uma postura conservadora, ainda está evoluindo em 
manifestação quanto à prática ilegítima de discriminação. Atualmente, apenas a discriminação 
direta, intencional e com motivação exclusiva permite ao cidadão obter indenização ou 
correção pelo malefício que sofreu.  
 
 
 
 
                                                          
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos 
e as atividades econômicas do contribuinte. 
Art. 201 [...] 
§ 1º É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos 
beneficiários do regime geral de previdência social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condições 
especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física e quando se tratar de segurados portadores de 
deficiência, nos termos definidos em lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de 
2005) 
7º É assegurada aposentadoria no regime geral de previdência social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes 
condições: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) 
I – trinta e cinco anos de contribuição, se homem, e trinta anos de contribuição, se mulher; (Incluído dada pela 
Emenda Constitucional nº 20, de 1998) 
II – sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o 
limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exerçam suas atividades em regime de 
economia familiar, nestes incluídos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. 
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4. DA DISCRIMINAÇÃO POR ORIENTAÇÃO SEXUAL  
Vários aspectos das violências relativas a gênero e orientação sexual já foram objeto 
de preocupação do Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas, notadamente acerca 
do alcance e da extensão de práticas discriminatórias contra indivíduos com base em sua 
orientação sexual e identidade de gênero, bem como das medidas necessárias para 
salvaguardar os direitos das pessoas LGBTI (lésbicas, gays, bissexuais, transgêneros e 
intersexual).  
Conquanto a modernidade tenha introduzido uma perspectiva antropológica centrada 
na ideia do respeito à privacidade do indivíduo e da família, ao mesmo tempo, impondo 
limitações aos poderes do Estado, a sociedade ainda não se desvencilhou dos antigos costumes 
e tradições. Na literatura estrangeira, o conhecido caso Boy Scouts of America v. Dale, 
apreciado pela Suprema Corte Americana em 2000, é um exemplo claro da discriminação 
dirigida a membros da sociedade que sofrem com as questões que envolvem a preferência 
sexual de cada um.  
Cruz (2009) traz uma síntese do aludido caso nos seguintes termos: 
No processo, a associação privada de escoteiros descobriu que um de seus integrantes 
(Dale) era militante da causa homossexual. Para evitar o processo de expulsão que se 
deflagrara, Dale acionou a Instituição sustentando violação à lei estadual de New 
Jersey que proibia qualquer discriminação contra homossexuais. A Corte, baseada na 
liberdade de associação (1ª Emenda) entendeu, via a técnica de ponderação de valores, 
que a liberdade se impunha sobre qualquer pretensão estatal de intervir na vida 
provada. Rechaçando a pretensão de Dale, a Corte homologou sua expulsão. (CRUZ, 
2009, p. 80) 
Via de regra, a discriminação contra homossexuais exorbita, atualmente, o campo de 
incidência penal, mas nem sempre foi assim. Exemplo disso é a aprovação das modificações 
no Código Penal Alemão, em 1933, introduzindo a tipificação da homossexualidade como 
crime contra o Estado.  
Nos Estados Unidos, a criminalização das condutas homossexuais tem como 
paradigma o caso Bowers v Hardwick 478 US. 186 (1986), no qual Michael Hardwick, um 
barman gay de Atlanta, foi preso em 1982 por praticar atos sexuais com outro homossexual 
em sua residência, ambos maiores e plenamente capazes, o que violava a lei estadual da 
Geórgia sobre sodomia.  
Para o Justice Byron White, da Suprema Corte americana, relator do voto de liderança 
no aludido caso, o direito à privacidade não poderia ser contrário aos valores mais caros da 
sociedade, pois a aceitação da homossexualidade era rejeitada pela moral e pelas tradições 
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anglo-saxônicas. Vale lembrar que todos os 13 estados originais da Federação americana 
proibiam tais atos e, à época do julgamento, 24 estados e o Distrito Federal (Columbia) 
tipificavam como crime a sodomia. 
Tempos depois, houve uma significativa mudança de entendimento na Suprema Corte 
na decisão Lawrence v. Texas (02-102) 41 s.w. 3 ed. 349 (2003), ao consignar a prevalência 
do direito à intimidade em detrimento da sodomia consentida entre adultos e pessoas capazes. 
São profundos os atentados contra a dignidade da pessoa humana na questão da 
homossexualidade, a exemplo da discriminação no trabalho. Cruz (2009) observa que, em 
1951, nos Estados Unidos, o Uniform Code of Military Justice passou a definir o 
comportamento homossexual como conduta criminal para efeito de expulsão do militar da 
corporação, tida como conduta má e desonrosa. Em 1967, as cortes passaram a exigir provas 
cabais da homossexualidade em procedimento contraditório para abonar qualquer demissão.  
Em 1977, no caso Saal v. Midendorf, a noção de crime foi desconectada da preferência 
sexual. Em 1986, no caso Goldman v. Weinberger, a Suprema Corte reconheceu a necessidade 
de afastar o militar homossexual do Exército por não deter capacidade de demonstrar o instinto 
de obediência, unidade e espírito do corpo, abrindo espaço para a discriminação contra os 
homossexuais. 
No Brasil, ainda temos uma sociedade marcada pela homofobia, sentimento de medo, 
aversão ou ódio irracional aos homossexuais, o que explica o fato de ser o país onde ocorrem 
mais homicídios de homossexuais. Um exemplo disso é o assassinato do alagoano José Márcio 
de Almeida Santos, militante do movimento de gays em Alagoas. Conforme os estudos 
desenvolvidos pelo Grupo Gay da Bahia, os homicídios de LGBT, em 2017, aumentaram em 
30% em relação ao ano de 2016, passando de 343 para 445.  
As estatísticas revelam que “a cada 19 horas um LGBT é assassinado ou se suicida 
vítima da ‘LGBTfobia’, o que faz do Brasil o campeão mundial desse tipo de crime” (SOUTO, 
2018). Tal situação não se justifica em um contexto no qual se busca cada vez mais o 
reconhecimento de direitos como forma de proteger os que se incluem em uma situação de 
vulnerabilidade no universo da diversidade sexual. 
 
5. DO RECONHECIMENTO DE DIREITOS NA DIVERSIDADE SEXUAL NOS 
TRIBUNAIS SUPERIORES DO BRASIL 
Ao tratar da união homoafetiva e seu reconhecimento como instituto jurídico, o 
Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, expressamente, a proibição de discriminar as 
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pessoas em razão do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher, seja no plano da 
orientação sexual de cada um. Assentou existir lacuna normativa que precisa ser preenchida 
pelo legislador para contemplar a situação de todas as pessoas, independentemente da 
orientação sexual em que se autorreconhecem (ADPF nº 132/RJ, de Relatoria do Ministro 
Carlos Ayres Britto, publicado no DJe de 14.10.2011).  
Em julgado histórico (Recurso Extraordinário nº 670.422, de relatoria do Ministro Dias 
Toffoli), o STF consignou que a pessoa não submetida a cirurgia tanto pode modificar seu 
nome quanto ter sua designação de gênero alterada no registro civil, situação esta que deve ser 
incluída nos demais documentos públicos. 
Não custa lembrar que em 19.2.2018, o Ministro Luís Roberto Barroso concedeu 
habeas corpus de ofício para determinar a transferência de duas detentas que se 
autorreconhecem como travestis – presas em penitenciária masculina de Presidente 
Prudente/SP em dezembro de 2016 – para um estabelecimento prisional feminino compatível 
com suas identidades de gênero, haja vista que, na medida de habeas corpus solicitada, 
relataram agressões psicológicas e corporais na prisão em que se encontravam. 
Sob o fundamento da proteção à dignidade da pessoa humana, os transexuais que 
fizeram opção por mudança de sexo lograram êxito no âmbito do Superior Tribunal de Justiça 
(STJ) quanto ao reconhecimento, mediante autorização judicial, do direito de modificar o 
prenome – substituindo-o por apelido público e notório pelo qual são conhecidos – e a 
categoria sexual, adequando-a à nova condição física, consoante assentado no Recurso 
Especial nº 678.933/RS, Terceira Turma, de Relatoria do Ministro Menezes Direito, julgado 
em 22.3.2007.  
Posteriormente, o STJ, conferindo exegese atualizada da Lei de Registros Públicos, 
entendeu que o próprio registro civil, regulado pela mesma lei e fonte primária de toda a 
identidade civil, deve se conformar ao nome e ao gênero que as pessoas desenvolvem, e não 
àqueles definidos por outrem após o nascimento 
Por sua vez, o princípio da imutabilidade do nome foi mitigado pela jurisprudência do 
STF e do STJ que entende pela possibilidade de alteração do registro civil independentemente 
de prévia autorização judicial, consoante se discutiu no bojo da Ação Direta de 
Inconstitucionalidade (ADI) nº 4275, de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello, julgada 
em 1º.3.2018. 
No Tribunal Superior Eleitoral (TSE), a preocupação em garantir tratamento 
isonômico para o exercício dos direitos fundamentais do cidadão, independentemente de 
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gênero, levou essa Justiça Especializada a consignar que homens e mulheres transexuais e 
travestis podem ser contabilizados nas respectivas cotas de candidaturas masculina ou 
feminina e, em consequência, ter seus respectivos nomes sociais incluídos no título de eleitor. 
Com efeito, na Consulta nº 0604054-58.2017.6.00.0000, formalizada pela Senadora Maria de 
Fátima Bezerra, o TSE assentou que a expressão “cada sexo”, mencionada no art. 10, § 3º, da 
Lei nº 9.504/97,8 refere-se ao gênero, e não ao sexo biológico. 
Enfim, a autonomia das pessoas, como elemento de sua dignidade, faz que a liberdade 
de se autodeterminarem possibilite a decisão acerca da sua identidade civil, sua denominação, 
sua orientação sexual, assim como sua identidade de gênero, expurgando qualquer forma de 
preconceito com base em suas escolhas. 
 
6. CONCLUSÃO 
Ao afirmar que “todos são iguais perante a lei”, o constitucionalismo não pretendeu 
que o conjunto “todos” seja constituído apenas por pessoas necessariamente iguais; ao 
contrário, vislumbrou não excluir ninguém, mas, sim, levar a um universo ausente de 
discriminação ou privilégios, em eminente respeito ao princípio da igualdade.  
O direito à intimidade goza de proteção constitucional e assegura a todas as pessoas a 
possibilidade de estabelecer vínculos consigo mesmas, sem a intervenção de quem quer que 
seja, salvo quando autorizadas, haja vista que a orientação sexual, expressão de gênero e sexo, 
está ancorada na intimidade e expressa na dignidade.  
À luz da exegese dos dispositivos constitucionais supramencionados, da jurisprudência 
dos tribunais superiores e da doutrina nacional e estrangeira, forçoso reconhecer que o pleno 
exercício da liberdade de escolha de identidade, orientação e vida sexual pelo ser humano não 
pode ser restringido, ainda que potencialmente, por nenhum óbice social ou até mesmo 
jurídico, pois qualquer tratamento discriminatório sem justificativa constitucional plausível e 
proporcional implica limitação à liberdade do indivíduo e ao reconhecimento de seus direitos 
como ser humano, como cidadão.  
É dizer, nas palavras da Ministra Carmem Lúcia, preconizadas no julgamento da ADI 
nº 4.275, “não se respeita a honra de alguém se não se respeita a imagem que [essa pessoa] 
tem”, pois “somos iguais, sim, na nossa dignidade, mas temos o direito de ser diferentes em 
nossa pluralidade e na nossa forma de ser”. 
                                                          
8 Art. 10 […] 
§ 3º Do número de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligação preencherá o 
mínimo de 30% (trinta por cento) e o máximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.  
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Cabe ao Estado promover os meios necessários a uma vida digna que impliquem 
respeito e proteção de todas as pessoas, porquanto “o direito aos meios de base para viver não 
são nem pretensões welfaristas (meros pedidos de bem-estar material), nem pretensões 
utilitaristas (que concernem à felicidade do maior número mensurável em termos psicológicos 
de prazer), mas direitos fundamentais de liberdade” (CARDUCCI, 2003, p. 56).  
No cenário descrito, conclui-se que a implementação de políticas públicas e ações 
afirmativas específicas, especialmente a elaboração de leis que lhes assegure direitos 
especif́icos, condizentes com a manifestaçaõ de sua sexualidade, a partir das propostas dos 
que se encontrem em situação de diversidade, devem ser sopesadas para que se dê efetividade 
aos direitos humanos destas pessoas em situação de tamanha vulnerabilidade social. A 
criminalização da homofobia pode ser uma medida eficaz contra a discriminação infundada 
de todos que sofrem preconceitos por orientação sexual. 
Conquanto expresso na Constituiçaõ da República que “todos saõ iguais perante a lei”, 
se esta igualdade naõ for palpável, o cumprimento do referido preceito naõ será efetivo. É 
neste contexto que as políticas públicas devem se fazer presentes, como operacionalizadoras 
do direito, porquanto é necessário “dotar o direito de instrumentos adequados para a 
concretizaçaõ dos direitos e a promoçaõ social.” (BUCCI, 2001, p. 9). Em outras palavras, 
deve-se buscar a eliminação dessas assimetrias para que as relações sejam, finalmente, 
igualitárias e democráticas. 
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